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判例評釈
〔民事判例研究〕
民事法研究会アモルフ
交通事故で死亡した女子年少者の逸失利益の算定にあた
り、賃金センサスにおける女子労働者の平均賃金が基礎
収入とされた事例
　　　　（東京高裁平成13年（ネ）第2970号、損害賠償請
　　　　求控訴事件、平成13年10月16日第19民事部判
　　　　決、判時1772号57頁）
城　内 明
　【事実の概要及び判決要旨】
　本件は、下校のために小学校前の横断歩道を横断中、ノーブレーキのY運転
車両にはねられ18日後に死亡したA（事故当時10歳の女児）の父母X、・X2が、自
賠法3条・民法709条に基づき、Yに対しAの死亡による損害賠償を求めた事案
である。本件においてYの責任は争われておらず、Aの逸失利益を算定するに
あたっての基礎収入が主な争点である。
　原審（千葉地佐倉支判平13・5・17交民34巻6号1822頁）は、平成11年度賃金センサ
ス産業計、企業規模計、学歴計、女子労働者の全年齢平均年収345万3，500円を基
礎に、生活費控除割合を3割、就労可能年数を18歳から67歳までの49年間とし、
ライプニッツ係数によりその中間利息を控除して、Aの逸失利益を3，121万4，
598円と算定。その他、死亡慰謝料2，300万円などの損害を認定した上で自賠責保
険金と損益相殺し、Yに対する各自金1，362万8，591円の限度で請求を認容した。
　これに対し、Xらは、賃金センサスが女子労働者の収入の実態を反映してい
ないこと、男女平等社会の実現を目指して法制度が整備され、女子の逸失利益の
算定にあたって全労働者の平均賃金を基礎とした判決も出されていること、現実
の社会においても男女賃金格差はなくなりつっあり、将来も男女間格差の是正が
予測されること、逸失利益を算定するにあたっては、本人の学業成績・家庭環境
等の属性も考慮すべきことを理由に、賃金センサスにおける男女を併せた全労働
者の平均賃金を基礎収入として逸失利益を算定すべきであるとして控訴したが、
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東京高裁はこれを棄却した。
　判決は、まず、従来の判例・実務を、「できる限り蓋然性のある額を算定する
ことにより、不法行為者と被害者の双方にとって、公平な結果を実現しよう」と
するものと評価し、「賃金センサスにおける女子労働者の平均賃金に関する統計
が女子労働者の収入の実態を反映していないことを窺わせる証拠はない」と認定
した上で、この「できる限り蓋然性のある逸失利益算定の方法」として、「賃金
センサスの男女別平均賃金を基礎収入とする」ことは、統計的数値の利用にあた
っての通常の方法に照らし、「他により正確で利用可能な統計的数値等の資料が
ない場合には・・…・逸失利益の算定方法として合理的」であると判断する。判決
は、以上の論理に対するありうべき反論として、結果的に男女の逸失利益額に違
いが生じることは男女差別であって不当である、および、女子も男子と同様の業
務に従事しうるという年少者の将来における可能性を無視する結果をもたらすこ
とは不当である、という二つの議論を想定して検討を加えるが、前者について
は、既就労女子労働者の逸失利益算定の問題を例に、この場合、女子労働者の平
均賃金を基礎収入とすることは合理的であると考えられることを指摘、後者につ
いては、逸失利益において考慮すべきは、「単なる可能性ではなく、蓋然性」で
あることを指摘して、これを斥けた。なお、個人の属性を考慮すべきとの主張に
対しても、幼少期における人の属性によって、その人の将来をはかることが極め
て困難であることを理由にこれを斥けている。
　【評釈】
1．問題の所在
　従来、判例・実務は、女子年少者の逸失利益の算定にあたり、賃金センサスの
女子労働者平均賃金を基礎収入とする方法を採用してきた。この立場はなお有力
であり、高裁レベルでは本件判決のほか、東京高判平13・1・31交民34巻1号1頁、
福岡高判平13・3・7判時1760号103頁がこの方法を採る。平成14年以降についても、
神戸地判平14・1・17交民35巻1号55頁は4歳女児の死亡逸失利益につき女子労働
者平均を基礎収入として算定する。
　これに対し、女子年少者の逸失利益につき賃金センサスの全労働者平均賃金を
基礎収入として算定する方法は、奈良地裁葛城支判平成12・7・4判時1739号117頁
に採用されて以降、高裁レベルでも東京高判平13・8・20判時1757号38頁、大阪高
判平13・9・26判時1768号95頁、札幌高判平14・5・2（LEX／DB　INTERNET）におい
て是認され、東京地裁交通部をはじめとした下級審の実務に定着しつつあるよう
　　（1）である。なお、最高裁は、平成13年に出された5っの高裁判決すべてについて上
　　　　（2）告を棄却した。
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　本報告の扱うテーマを巡る判例の現況は以上の通りであり、なお不透明な要素
を残しつつ、女子年少者の逸失利益を算定するにあたって賃金センサスの全労働
者平均賃金を基礎収入として算定する方法は下級審の実務に定着しつつあるよう
　　（3〉である。私見も、結論としてはこれを正当と考える。しかし、変更が実務先行で
あったこともあってか、従来の算定方法との関係にっいて理論的な検討は十分と
は言えず、また、この変更が、逸失利益の算定の議論一般に対して有する射程も
明らかではない。本評釈では、あえて、全労働者平均賃金を用いることを否定し
た本判決を採り上げ、その論理を検証することにより、逸失利益算定の一般理論
との架橋を試みることとしたい。
2．本判決の論理構造
　本判決の基本的な論理枠組は、従来の判例理論を踏襲する。すなわち、（a）年少
者の逸失利益を算定するにあたって、「裁判所は、被害者側が提出するあらゆる
証拠資料に基づき、経験則と良識を十分に活用して、できうる限り蓋然性のある
　　　　　　　　　　　　　（4〉逸失利益の額を算定するよう努め」るべきとする判例理論を前提として、本判決
は、（b）統計的数値を利用するにあたっても、「より正確ないし蓋然性の高い数額
を算定するために、できる限り対象者の属性に近い統計を使用すべき」との立場
　　　　　　　　　　　　　　（5）を導き、（c）これを例外なく適用するのである。
　もっとも、従来の判例は、（a）の立場を採る一方で、（d）逸失利益の算定方法が合
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）理的なものであること（少なくとも不合理なものでないこと）を要求しており、全
労働者平均賃金を基礎とする判決例は、女子年少者の逸失利益算定という場面に
おいて、この合理性判断を根拠に従来の実務を変更するものと考えられる。（こ
の意味において、全労働者賃金を基礎とする判決例もまた、従来の判例理論の枠組みを
　　　　　　　　　（7）踏襲するものと評価できる。）本判決においても、結論として全労働者平均賃金を
基礎とする算定方法が否定されるのは、それが「合理的な損害賠償額の算定方法
ではない」からであって、（a）かつ（d）という枠組が前提されている。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）　ここで、（a）に対しては、学説上の異論はあるものの、判例法理としては、全労
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ラ働者平均賃金を用いる判決を含め、これを正面から否定するものはなく、（b）につ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　のいても一般的には（a）のコロラリーとして理解することが出来る。問題は、この（a）
ないし（b）の立場に例外を認めず、統計的数値の利用にあたっては「より対象者の
属性……に近い統計の利用を放棄して、より一般的な統計を使用することが合理
的であるとは考えられない」とする立場（＝（c））が、（d）の合理性判断においてど
のように評価されるかである。女子年少者の逸失利益算定の場面において、女子
労働者平均賃金を基礎とすることが不当であり合理性を欠くことを示すために控
訴人Xらが主張し、あるいは、本判決がありうべき反論として想定するのは、
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次の三点である。
①　女子も男子と同様の業務に従事しうるという年少者の将来における可能性を
　　無視する結果をもたらすことは不当である
②結果的に男女の逸失利益額に違いが生じることは男女差別であって不当であ
　　る
③　そもそも、判決が前提とする賃金センサスにおける女子労働者の平均賃金に
　　関する統計は、女子労働者の収入の実態を反映していない
　以下、順に検討していくこととしよう。
2．1．内在的制約
　①について、本判決は以下のように述べる。
　「現在の社会環境や法制度とその将来に向けての変化を考えると、将来の就労
　可能性という点において、男女差は解消しつつあるといってよいであろう。し
　かし、逸失利益の算定において考慮すべきことは、単なる可能性ではなく、蓋
　然性なのである。年少者の一人一人に男女を問わず等しい就労可能性が与えら
　れていても、それが故に、一般的に女子が将来男子と同じ収入を得られる蓋然
　性があるということにはならない」
　これは、（a）を前提として、（e）蓋然性の高い数額を算定するにあたって、年少者
の多様な就労可能性は考慮する必要がないことを主張するものである。
　一方、この年少者の多様な就労可能性と損害算定の蓋然性の関係について、全
労働者平均賃金を基礎として女子年少者の逸失利益を算定する東京高判平13・8・
20は、以下のように論じる。
「近い将来において、女子の方が男子に比べて低い収入の就労条件の下で就労
する者の割合が多いという現状に大きな変化が生じ、平均賃金の男女間格差が
解消するという見込みがあるとは言い難いのであるが、このことと、年少者の
一人一人について就労可能性が男女を問わず等しく与えられているということ
とは別個の問題であって、現に職に就いている者の賃金の平均値に男女差があ
ることが個々の年少者の将来得べかりし収入の認定や蓋然性の判断に必然的に
結び付くものではない」
　ここで両判決の論理を検討するに、本判決が（e）を主張するのに対して、東京高
判平13・8・20は、年少者の多様な就労可能性が、「現に職に就いている者の賃金の
平均値」を示す統計と、個々の年少者の将来得べかりし収入の蓋然性判断を切断
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）すると論じ、（e）を否定する。この論理は必ずしも明瞭でないが、思うに、ここで
論じられているのは、統計（＝現在の平均的な生き方や選択肢）に縛られない生き
方をする可能性であり、この可能性が大きくなればなるほど、統計を根拠として
具体的個人を有利・不利に扱うことの正当性が揺らぐこととなると考えるのでは
ないか。
　これを女子年少者にっいてみるならば、第一に、統計は現在の統計でしかない
のに対し、年少者については就労開始まで時問があること。しかも、法制度の整
備等によって、現在、就労可能1生という意味における雇用上の男女格差は解消の
　　　てユ　　方向にあり、女子年少者が自らの就労生活のあり方を決定する時点での社会環境
が現在とは異なっていることが予想されること。第二に、年少者の未来は、可能
性の制約された大人と違って可塑的であることが、現在の統計を利用して将来の
損害を算定するにあたって（a）（b）の内在的制約として働くと考えられる。本判決
は、「逸失利益の算定において考慮すべきことは、単なる可能性ではなく、蓋然
性」であるとして①の主張を斥けるが、「可能性」の考慮が以上に検討した意味
を持つとすれば、（d）の合理注判断において「蓋然性」とともに「可能性」を考慮
することは、本判決が拠って立つ（a）（b）の立場からの内在的な要請として理解でき
るのではあるまいか。
2．2．外在的制約
　次に②について検証してみよう。この主張に対し本判決は以下のように反論す
る。
「確かに、男女別平均賃金を基礎収入とすると、結果的に男女の逸失利益額に
違いが生じることになる。しかし、これは、年少者の逸失利益に限って生じる
結果ではなく、現に就労中（家事労働に従事することを含む。）であるが、その
基礎収入の額を的確に把握することが困難なため、その逸失利益の算定にあた
り女子労働者の平均賃金を用いる場合にも同様の結果を生じるのである。そし
て、その場合に、女子労働者の平均賃金を基礎収入とすることは、蓋然性の高
い数額の算定方法として、合理的である場合が多いと考えられる。したがっ
て、逸失利益の算定にあたって男女で異なる数値を基礎収入に用い、その結
果、男女で異なる逸失利益額が算定されること自体は、避けることのできない
事態なのであって、そのようなことがあることをもって、男女差別であり、不
当であるということはできない。」
これは、（f）既に就労中であるが、その基礎収入の額を的確に把握することが困
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難な場合に、女子労働者の平均賃金を基礎収入とすることが、蓋然性の高い数額
の算定方法として合理的であること、および（9）就労可能年齢に達している者の逸
失利益算定にあたって男女で異なる数値を基礎収入に用い、その結果、男女で異
なる逸失利益額が算定されることの問題と、未就労年少者の逸失利益算定にあた
って男女で異なる数値を基礎収入に用い、その結果、男女で異なる逸失利益額が
算定されることの問題が同質であること、を前提として、（h）年少者の逸失利益額
に性別によって違いが生じることをもって、男女差別であり、不当であるという
ことはできないこと、を主張する論理である。（f）についての判断はおくとして、
ここで（9）の前提については、2．1．で検討した年少者の可能性を考慮すれば、二つ
の問題は必ずしも同質であるとはいえない。すなわち、本判決の論理は、（h）の主
張を正当化するに十分であるとはいえないのであって、②の主張の当否について
は、判決の議論を超えた検討が必要となる。
　ここで、②は、算定の結果を「平等」という外在的評価基準で判断し、これに
よって当該結果を導いた算定方法の合理性を判断しようとする議論であるが、で
は、この「平等」という評価基準が、何の根拠で、どのように合理性判断に関わ
ると主張されるのであろうか。この点、従来の学説の論理は必ずしも明らかでは
　（13）
ない。以下においては、この点について、ありうべき議論を検討する作業から始
めよう。
　まず、根拠についてであるが、両性の平等を明文で規定するものとして、憲法
第14条、女子差別撤廃条約、および民法第1条の2が考えられる。このうち、本
件は、民法の解釈が問題となっているのであるから、民法は両性の本質的平等を
旨として解釈されるべきとする民法第1条の2が適用されるのは当然である。ま
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14）た、ここでは、損害の算定にあたって裁判所の定立したルールが、結果として男
女差別の状態を招来して不当なのではないかと論じられているのであって、これ
は国家機関（たる裁判所）による人権侵害の主張であるから、まさに憲法が本来
　　　　　　　　　　　　　　　　　（15）的に規律すべき場面であるということができよう。同じく、女子差別撤廃条約に
ついても、「締結国は……女子に対するあらゆる差別を撤廃する政策を全ての適
当な手段により、かつ遅滞なく追求することに合意」するものであるから、本件
　　　　　　　　　　　（16）を検討する上での根拠条文となる。
　もっとも、「平等」という評価基準が上の意味において及ぶことは、それ自体
としては、必ずしも②の主張を正当化するものではない。例えば、審査基準とし
ていわゆる合理性基準をとるか、中間基準（厳格な合理性基準）をとるか、ある
いは厳格審査を行うかによって、結論は大きくかわることとなるのである。この
　　　　　　　　　　　　　　（17）点、通説は中問基準を採ると思われるが、しかし、審査基準論の本質が立証責任
　　　　　　　　　　（18）の配分にあると考えるならば、国家機関が定立したルールについての合憲性の立
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証責任は、（しかも、立法と異なり民主的正当化もなされていないのであるから、）国
家が負うと解するのが説得的であろう。その意味において、厳格審査が適用され
　　　　　　　　　　のると考えるべきである。そして、「平等」という評価基準は、（a）（b）の論理に外在
的な評価によって（d）の判断要素となるものとして、（a）（b）の外在的制約と考えるこ
とが出来よう。
2．3．適用上の制約
　では、③の主張についてはどのように評価すべきであろうか。ここで、③の議
論は、（a）（b）自体というよりは、その適用場面における制約を問題とする。すなわ
ち、賃金センサスにおいてサンプルとされた女子労働者数が男子の半分以下にす
ぎないこと、サンプルとされた女子労働者の勤続年数が男子と比較して短いこ
と、女子労働者には結婚退職が予定される一時的な労働者や子育て後の再就職者
が含まれていること、家事労働が統計に反映されていないことを指摘して、賃金
センサスにおいて女子労働者平均賃金とされる統計値は女子労働者の収入の実態
を反映していないとし、実態を反映しない数値を基礎としても、蓋然性のある逸
失利益の額の算定（＝（a））は不可能と主張するのである。以上の主張に対して、
本判決は次のように反論する。
「賃金センサスにおいてサンプルとされた女子労働者数は、統計処理の母数と
して十分大きな数である。また、勤続年数その他の点については、女子労働者
の現実の勤務状況を反映したものであって、むしろ統計の正確性を示すものと
いえる。家事労働が統計に反映されていないことは、平均賃金の統計が現実に
得ている賃金についての統計であることの結果にすぎない。賃金センサスにお
ける女子労働者の平均賃金に関する統計が女子労働者の収入の実態を反映して
いないことを窺わせる証拠はない。」
　控訴人Xらが、逸失利益算定の場面において当該統計を用いることの適切性
を問うているのに対し、判決は、当該統計の正確性を指摘するのみであって、議
論がかみあっていない。では、判決が応えていない適切性についてはどのように
考えるべきであろうか。ここで、女性の勤続年数が短く、就労パターンがM字
型を描くということは、いまだ年功給を実態とする日本社会において薄給となら
ざるをえない若年および再雇用労働力が労働人数構成において大きな割合を占め
るということであり、これは、賃金センサスの平均値が就業労働者数の年齢構成
比をウェートとした加重平均であることもあいまって、女子平均賃金を引き下げ
　　　　　　　　　　　のる大きな要因となっている。確かに、勤続年数の短さやM字型就労パターンは、
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戦後日本社会における女子労働者の現実の勤務状況を反映したものではあるが、
これが、根強い社会的な性役割分業意識によるとすれば、少なくとも年少者の逸
失利益を算定するにあたって損害額に反映させることは適切とはいい難いのでは
　　　　　　（21）ないかと思われる。
　さて、以上の議論は、（a）を実現するためには、事案に適切な統計によらなけれ
ばならないと主張するものであった（適用上の制約）。もっとも、ここでの適切性
は、二つの意味で論じられていたことに注意しなければならない。第一に、統計
上の適切性、第二に、そもそも統計が反映するところの現実自体の適切性であ
る。前者は、例えば、就業労働者数の年齢構成比をウェートとした加重平均をも
って平均賃金とする統計手法の適切性を問うもの。後者は、例えば、根強い社会
的な性役割分業意識に原因する現状を算定の前提に置くことの適切性を問うもの
といえようか。この後者の意味において要求される適切性について、サンステイ
ンの議論に拠って、現状中立性という観点から議論を進めるのが野崎論文で
　（22〉
ある。
　この論文においては、最判昭62・1・19（民集41巻1号1頁）が「現実の労働市場に
おける実態を反映している」ことを理由として、未就労者の逸失利益の男女間格
差を是正しないことが問題とされる。そもそも、現存する権利（したがって現状
も）は法により作られたものなのであって、現状＝中立的とは言えない。「現状」
は、その「中立性」を理由（reason）によって正当化しなければ、憲法解釈の理
由付けとして用いることが出来ないと考えるべきであって、未就労者の逸失利益
の男女間格差を是正しない理由として、「現実の労働市場における実態」を反映
していることを理由とするなら、この「実態」そのものが、理由によって正当化
されるべきであるし、また性別の差を、賠償金額の多寡という法的社会的不利益
に変換するには、別途の正当化が必要なはず、と論じるのである。
　確かに、現状＝中立的とはいえないとするサンステインの議論は説得力があ
り、国家機関たる裁判所が法を適用するにあたっての憲法上の疑義に応えるに
は、実態を反映しているという理由付け以上の規範的判断が必要となろう。もっ
とも、ここで必要とされる正当化には、現状を参照する文脈や被侵害法益の重大
性・侵害態様に応じた差があると考えるべきである。本件においては労働市場の
現状に対する評価が主題化されているわけではなく、また、問題となっているの
が不作為による侵害であることを考慮するならば、同論文の議論内在的にも、不
当な実態（およびこの不当な実態を反映した経験則・統計）については、これを前
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（23）提とすることは出来ないという議論にとどめるべきではなかろうか。現状中立性
についての以上の意味における要請もまた、統計を利用して将来の損害を算定す
るにあたって（aXb）の適用上の制約として働くものとして理解することが出来るで
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あろう。
　なお、適用上の制約を論じるものとしては、東京高判平13・8・20の以下の論理
も重要であるので、以下に検討する。
「そもそも、性別は個々の年少者の備える多くの属性のうちの一つであるにす
ぎないのであって、性別以外にも、例えば、知能その他の能力の差、親の経済
的能力の差その他諸々の属性が現実社会においては将来の所得格差をもたらし
得るのである。にもかかわらず、他の属性をすべて無視して、統計的数値の得
られやすい性別という属性のみを採り上げることは、収入という点での年少者
の将来の可能性を予測する方法として合理的であるとは到底考えられず、性別
による合理的な理由のない差別であるというほかはない。年少者の逸失利益を
算定するのに、性別以外の属性は無視せざるを得ないというのであれば、性別
という属性も無視すべき筋合いであると考えられる」
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（24）この論理に対しては、塩崎論文の批判が明快である。
「実務においては、佳別以外にも、年少者の学業成績や健康、父母の学歴・資
力・家庭環境等により大学に進学する蓋然性が相当程度高いことが立証された
場合には、大学卒業者の賃金センサスによる平均賃金を基礎とするなどの配慮
をしているのであるから……性別以外の属性を無視しているという立論の前提
そのことに誤りがあるように思われる。（現行実務では立証の困難から）やむを
得ず結果的には性別や学歴以外の属性を無視せざるを得ないということになっ
ているに過ぎない」
　もっとも、東京高判高判平13・8・20の議論の出自を考えるならば、前掲野崎論
文の影響が窺われるから、上の議論の可能性を検証するためには、野崎論文に遡
　　　　　　　　　　　って検討する必要がある。すなわち、野崎論文は、判決とほぼ同じ議論を展開し
た上で、想定される反論として、賃金センサスを超えて更に算定を具体化してよ
り高い逸失利益を得たい者が、その情報費用を負担すればよいとの見解（≒塩崎
論文）を挙げ、これに対して、女性未就労者の逸失利益の算定を女子労働者平均
賃金を基準として行う限り、同じ賠償額を得るための、被害者側の立証負担は、
女性未就労者側に偏って負担されることになることを指摘して説得的であると思
　　（26）
われる。
　東京高判平13・8・20の議論に戻るなら、「性別以外の属性は無視せざるを得ない
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（27）というのであれば」と立論する必要はなかったのであって、年少であって将来の
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所得についての予測・立証が極めて困難であるなか、統計的数値の得られやすい
性別という属性を採り上げることで、結果として低額の賠償額を認定されること
　　　　　　　　　　　　　　　　（28）の不当性を指摘すれば足りると考えられる。この場合、立証可能ならば性別以外
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（29）の属性に基づく個別の算定がなされるべきあろうし、だからといって、性別によ
る蓋然性判断が肯定されることとなるわけではないのは当然である。すなわち、
統計に基づく不利益な算定を覆す立証が困難であることも、又、（a）（b）の適用上の
制約として機能するのである。
3．結び
　以上、（a）（b）に例外を認めず、統計的数値の利用にあたって「より対象者の属性
　・に近い統計の利用を放棄して、より一般的な統計を使用することが合理的で
あるとは考えられない」とする本判決の立場（＝（c））が、（d）の合理性判断におい
てどのように評価されるべきかを検討してきた。ここで明らかになったのは、（a）
（b）には、内在的制約・外在的制約・適用上の制約があり、その限りにおいて、（c）
の立場は、（d）の判断において否定的な評価を免れないということであった。
　では、女子年少者の逸失利益を算定するにあたって、賃金センサスの女子労働
者平均賃金統計を用いることが合理的とはいえないとして、我々はいかなる統計
を基礎とすべきなのであろうか。この点、全労働者平均賃金を用いる一連の判決
に大きな影響を与えたとされる渡邉論文は、「女性が進路として選択しうる全て
の職種、職域、働き方に関わる可能性を網羅し、それを反映させるものとして、
男女の労働者全体の就労を基礎とする、全労働者平均賃金を採用す」べきと論じ
　（30）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（31）ており、この考え方には十分な説得力があると思われる。そして、この立場は、
（b〉とは相容れないものの、女子年少者の逸失利益算定という場面においては、（a）
（b）の制約原理に鑑みて（d）の要請に沿うのであって、（a）かつ（d）を要求する従来の判
例理論の延長線上に位置づけることが出来ると考えられるのである。
（1）東京地裁交通部の実務につき河邉義典「東京地裁民事交通部における事件処理の現状」法
律のひろば2001年12月号4頁。なお、大阪地裁においてもこの実務は定着している。平成14年
以降においては、大阪地判平14・2・7交民35巻1号214頁や大阪地判平14・4・23交民35巻2号571
頁、大阪地判平14・5・31交民35巻3号738頁が公刊されているが、例えば4・23判決は「年少女子
の逸失利益算定のための基礎収入は、従前一般的に採用されてきた賃金センサスによる女子労
働者の全年齢平均賃金ではなく、特段の事情のない限り、男女を併せた全労働者の全年齢平均
賃金を用いるべき」と論じるのである。
（2）東京高判平13・1・31について最二決平13・6・29交民34巻3号561頁。福岡高判平13・3・7につ
いて最三決平13・9・11交民34巻5号1171頁。東京高判平13・8・20について最三決平14・7・9交民35
巻4号917頁。大阪高判平13・9・26について最二決平14・5・31交民35巻3号607頁。東京高判平
13・10・16（本件）について最三決平14・7・9交民35巻4号921頁。
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（3）平成13年までの下級審判決の動向については、岡本智子「女子年少者の逸失利益を労働者
平均賃金を用いて算定した事例」判時1779号186頁が詳細に紹介している。
（4）最判昭39・6・2民集28巻5号872頁
（5）　この立場を支持するものとして、塩崎勤「『交通事故損害賠償の算定における死亡逸失利
益の男女間格差』に係る東京高裁判決」法律のひろば（2001．12）55頁。「逸失利益の算定は、
　あくまで、その本質は証拠による認定問題であり、事実の認定は証拠によるべきであるとする
　司法の限界があるから……証拠を離れて男女間格差を是正する方法を考案するということは許
　され」ないと論じられる。
（6）最高裁は、女子年少者の逸失利益を算定するにあたって賃金センサスによる女子労働者平
均賃金を基礎とする算定方法にっいて、「不合理とはいえない」という表現を用い続けている
　（最三判昭61・11・4判時1216号74頁等）。
（7）与件が変化することによって合理性判断の結論が変遷することは、判例変更とは異なって
理解する余地がある。東京高判平13・8・20が、従来の最高裁判例と異なる結論を導いたその合
理性判断において「少なくとも現時点においては必ずしも最高裁判所の前掲各判例に抵触する
　ものではない」とするのは、この意味においてであろう（渡邉和義「未就労者の逸失利益の算
　定における男女間格差」判タ1024号28頁、大島眞一「逸失利益の算定における中間利息の控除
　割合と年少女子の基礎収入」判タNo．1088（2002）71頁も同旨）。なお「実質的に最高裁判例
に抵触している」と論じるものとして塩崎前掲論文55頁参照。
（8）　この立場に対しては、逸失利益算定の不正確さを指摘し、「賠償額の客観性・相当性は、
　推測や擬制に基づく一見精密そうな個別的形式的算定方法」によっては担保されないとする批
　判が西原教授によって有力に主張されている。（西原道雄「定型化・定額化論から見た逸失利
　益の問題」交通法研究第10・11合併号（1982）95頁等参照）
（9）例えば、さいたま地判平13・12・27判時35巻2号571頁が、「消極損害の算定にあたっては
　・…未就労の者にあっても、いわゆる『あるべき』損害ではなく、現実に『ある』損害として
算定すべきである」とした上で、全労働者平均賃金を基礎とする判決を下すことは象徴的であ
　る。
（10）ただし、本件については（a）が（b）を導かないケースであると考える余地がある（前掲大島論
　文69頁参照）。すなわち、近い将来に賃金の男女間格差が解消する見込みがあるとはいい難い
　現実を前提としても、格差は今後一層速度を早めて縮小していくと考えられるとすれば、現在
　の統計を将来の長期間にわたる逸失利益の算定に使用することは、「算定方法としては控えめ
　にすぎる」と考えうるのである。
（11）　この可能［生と蓋然性の関係については、東京高判平13・8・20への影響が指摘される渡邉論
　文も明瞭ではない。（前掲渡邉論文24頁）
（12）　なお、判決は、全労働者平均を基礎とすべきとする主張を「格差が解消することを前提」
　とした議論と理解するが、解消の方向に変化していることさえ明らかになれば十分なのであっ
　て、解消が前提とされた議論と捉えた上での批判はあてはまらないものと考えられる。
（13）　「平等」を基礎とする議論としては、大塚説（大塚直「保護法益としての人身と人格」ジ
　ュリ1126号36頁）、および西原説（西原前掲論文等）がある。大塚説は、平等原則を「憲法上
　の原則に限定して用いるものではない」とし、また、西原説は事の本質としての人間の「平
　等」から定額化を説くものと考えられるが、いずれも結論として「平等」原則に違背すること
　を指摘するものの、判断の根拠・判断枠組は明らかでない。
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　なお、西原説に対して最も忠実な議論を展開する岡本説は、損害賠償額に対する「平等」の
観点からの評価を憲法上の要請と構成し、「民法の損害賠償の規定を通じて実現しなくては」
　ならないと論じる。これは、国家機関たる裁判所に対し、憲法の保障する「平等」の実現を要
請する議論と理解することが出来よう。もっとも岡本説は、有職者をふくめた完全な定額化を
主張するものであり、現実の資本制社会において、人間の利益を生み出す道具としての側面が
否定できない以上、算定額の個人差のみをもって、差別であり、不当であるということはでき
　ないのではないか、という西原説に対する批判を免れないと考えられる。（岡本智子（友子）
「損害賠償法における男女格差の問題」『交通法研究』第26号96頁等参照）
　一方、最三判平9・1・28民集51巻1号78頁の判決を出発点として、人身損害における逸失利益
の算定一般について、「規範的な諸要素」を考慮することができ、かつ、そこに「平等」の理
念を盛り込む余地があるとするのが前田説である。（前田陽一「民法判例レビュー76民事責任」
判タNo．1G84（2002〉74頁）これを、蓋然性の追求（＝（a））が規範的考慮により制約されると
の指摘と理解するなら、結論として私見同旨である。なお、前掲大島論文は、この点、考え方
の背景としては認められても、算定について男女平等という理念を持ち込むことは困難ではな
　いかと論じる（68頁）。
（14）このルールが、単なる経験則であるのか、「実体法ルール」であるのかは議論がある（山
本克己「自由心証主義と損害額の認定」『講座　新民事訴訟法II』弘文堂（1999）所収310頁）。
　しかし、ここではいずれと解しても議論に影響はない。
（15）すなわち憲法の私人間適用が問題となる場面ではない。なお、カナーリス「ドイツ私法に
対する基本権の影響」論叢142巻4号（1998）参照。
（16）　なお、国際条約の国内法的効力について、高橋和之「国際人権の論理と国内人権の論理」
　ジュリNo．1244（2003）参照。
（17）芦部信喜「憲法」岩波書店（1993）113頁等
（18）君塚正臣「性差別司法審査基準論」信山社（1996）138頁等参照
（19）ただし、厳格審査であるからといって、硬直的な運用をすることは適切とは思われない。
君塚前掲書は「裁判所は平等権の問題では、従来の『合理性』の基準の目的・手段の合理性の
審査を精緻体系化する中で、（中略）厳格審査と、やや実質化された判断を加えた合理性の基
準を、問題に応じて使い分けるのが妥当なのではないだろうか」と論じるが、この議論には説
得力がある。（君塚前掲書143頁）
（20）二木雄策「逸失利益は正しく計算されているか」ジュリNo．1039（1994）等参照。なお、
「男女間の賃金格差問題に関する研究会報告」厚生労働省（2002）によれば、男女間賃金格差
の要因は、職階の違いによる影響が最も大きく、勤続年数の違いによる影響がこれに次く・。年
齢の上昇とともに男性の賃金が大きく上昇するのに対し、女佳は余り上昇しないことも要因と
なっている、とされる。
（21）なお、賃金センサスの平均賃金値を基礎収入として用いることの適切性をめぐる議論は、
女子年少者の逸失利益算定の場面にとどまるものではない。前述の通り、年少者について、私
見は、全労働者平均賃金を基礎収入とすることを肯定するので、本稿の限りにおいて必要な議
論は尽くしているが、さらに進んで、既に就労している（専業主婦を含む）が、その基礎収入
の額を的確に把握することが困難な場合について、基礎収入をどの統計によって算定すべきか
　を論じるにあたっては、他のハードケースとのバランスにおいて総合考慮が必要であって、今
後の課題とせざるをえない。
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（22）　野崎綾子「日本型『司法積極主義』と現状中立性　逸失利益の男女間格差の間題を素材と
　して」『法の臨界〔1〕』井上達夫他編東大出版会（1999）所収75頁以下。なお、野崎が依拠
するサンスタインの文献は、Sunstein，C．R．，1993，The　Partial　Constitution，Harvard　Uni－
versity　Press，および、Sunstein，C．R．，1997，Free　Market　and　Social　Justice，Oxford
University　Pressである。
（23）野崎論文は、結論として「正当化が行われていない以上、少なくとも幼児・学生について
　は男女間格差を許容すべきではな」いとするのであるが、常に積極的な正当化を必要とする立
場に立てば、有職者の賃金についても（男女差別を反映するものとして）前提できない場合が
出てくるのではないか。これは、男性優位の労働市場の現状について判断する必要がないとす
　る自身の議論に整合的でないように思われる。実際、いわゆる芝信用金庫事件のように賃金・
昇進の男女差別が認定される例も出てきたとはいえ、これも、男性について年功によって全員
　が昇格する労使慣行があった特殊な事例であり、労働市場の現状への積極的な正当化を常に要
求するのは事実上不可能を強いるものといえよう。なお、現状が少なくとも不当ではないとい
　うことの立証責任は、2．2．に論じたとおり裁判所側にあると考えるべきであろう。
（24）　塩崎勤「女子年少者の逸失利益の算定について」賠償科学No．28（2002）113頁
（25）　オリジナルは、男女問格差の是正を行わないことを正当化する可能性を検証する文脈で展
開される議論である。すなわち、男女別平均賃金を逸失利益算定の基準とすることは、事故の
前後における被害者の利益状態の差を評価するについて、性を代理変数として用いることに他
　ならない。かかる代理変数の使用は、統計に基づいているから、情報費用の節減になり、経済
的に合理的であるという正当化が成立するかどうかを検証するのである。（結論として否定）
　ここでは、本稿に関わる限りで紹介するにとどめる。野崎前掲88頁
（26）　ただし、この議論については、射程を未就労者一般として年少者に限定していない点にお
　いて、同年齢の有職者については現実の労働市場における評価額を基礎として算定されること
　とのバランスが問題となる他、2．1．で指摘した年齢の上昇に伴う可能性の制約を考慮してない
　という問題も指摘できる。さらに、立証負担の偏りを指摘するまでは正当であるとしても、こ
の議論がいかなる偏りも許容しないという趣旨であるとすれば、現実的とはいい難いように思
　われる。女子年少者の逸失利益の算定が問題となっている場面のように、統計に基づく不利益
　な算定を覆す立証が困難である場合について、この立証責任の偏りの不当性が許容しえないも
　のとなると解すべきではなかろうか。なお、女子大学生について女子労働者の平均賃金を基礎
　とすることを正当化する前掲大島論文72頁も同旨と思われる。
（27）同じ意味において、Aの属性を考慮すべきであるとの主張に対する本判決の判断は、是
認しがたい。本判決は、まず、（i）幼少期における人の属性によって、その人の将来をはかるこ
　とは極めて困難であること、および（j）損害額の算定にあたって幼少期における人の属性は考慮
すべきではないこと、を主張する。ここで、（i）については、2．1．の考察と符合する主張であっ
　て異論はないが、（j）を主張しながら、一方で、性別という属性だけは考慮することが果たして
正当化可能であるかは疑問であるといわざるをえない。a）b）を前提とする以上、問題とされ
　るのは蓋然性なのであって、極めて困難であっても、特定の進路に進むことの蓋然性が立証さ
　れた場合には、個別の算定が肯定されるべきであろう。
　　では、（k）学校の成績が不良であるから、その人の将来の収入も低いと判定することは不当で
　ある、との主張についてはどのように考えるべきであろうか。例えば、高校進学の意思は有し
　ているものの成績が芳しくない中学生の死亡事例において、受験に失敗する蓋然性が高いとし
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て中卒の平均賃金を基礎とすることが許されるか、という問題について考えるなら、確かにこ
　れは不当である。しかし、これは、蓋然性判断に際して、子供の可能性を頭から否定するよう
　な経験則を、裁判所が採用することは許されないことを理由とすれば足りる。（k）を例にとるこ
　とで、（i）から（1）を導くことを正当化した判決の論理は、本判決の基本的な論理である（b）に矛盾
するばかりでなく、論理的にも飛躍があるといわざるをえない。
（28）　同旨前田前掲論文
（29）　たとえば、被害者の中学生（ただし、登校拒否中）が、同人自身の希望で父親の鉄工所で
働き、将来的にも同様の職業に就くことを希望していたと認められる事例（神戸地裁社支判平
　14・7・16交民35巻4号）において、「同人が高校に進学する可能性は乏しかったといわざるを得
ず、基礎収入としては中卒の年収とするのが相当」とした判決は肯定されることとなろう。ま
　た、被害者の学業成績や健康状態によって、少なくとも大学に進学する蓋然性は高いことが立
証された場合には、大卒者の平均賃金を基礎とする実務（仙台地判平5・3・25交民26巻2号406
頁）も、この事実認定を前提とする限りにおいて相当と判断されることとなろう。
　なお、下級審判例の中には、この蓋然性を証明する事由として被害者の父母の学歴・資力、
　家庭環境等に言及するものがある。本件においても、両親の留学経験が主張されている。これ
　らの要因が進学や将来の就労の可能性を検証する上で有意であることは否定しないが、最も重
要なのは本人の意思であり能力なのだから、蓋然性の立証を補強するものとしても二義的な重
要性しか持ちえないと解すべきであろう。（羽成守「逸失利益算定における学歴差の問題」『交
通法研究』10・11号124頁は結論として同旨）
　また、橋本陽子「女子年少者の逸失利益算定と男女平等の理念」判例セレクト701法教258号
別冊6頁は、仮に賃金格差の有意な要因全てを考慮した賃金統計があったとして、この統計を
用いて年少者の逸失利益を算定することが許されるかという問題につき、「職業選択の自由
　（憲22条）が保障された自由な社会では容認し難い」と論じる。しかし、ここで考慮される属
性が2．3．に論じた意味において裁判所の依拠しうるものであることを前提とし、年少者の未来
の可塑性を考慮してもなお、当該属性の将来所得に対する影響が立証されるのであれば、この
統計を基礎とすることについて非難すべき理由はみあたらないように思われる。
（30）渡邉前掲論文29頁
（31）　なお、全労働者平均賃金もまた、就業労働者数の年齢構成比をウェートとした加重平均値
　であるが、女子労働者の場合と異なり、労働者数に特定の生活パターンが反映されないので2．
3．に論じた統計上の適切性はとりあえず問題にならないと考える。
